



L’histoire de la pensée juridique
L’histoire de la pensée juridique :
historiographie, actualité et enjeux




Géraldine Cazals et Nader Hakim, « L’histoire de la pensée juridique :
historiographie, actualité et enjeux », Clio@Themis [En ligne], 14 | 2018, mis en




L’histoire de la pensée juridique :
historiographie, actualité et enjeux
Géraldine Cazals et Nader Hakim
TEXTE
Entre toutes les ten dances ac tuelles de l’his toire du droit en France,
l’émer gence de l’his toire de la pen sée ju ri dique en tant que champ de
re cherche de pre mier plan consti tue un phé no mène no table. De puis
les an nées 1950, comme l’at testent no tam ment les tra vaux de Mi chel
Vil ley, l’his toire de la pen sée ju ri dique s’est consi dé ra ble ment dé ve‐ 
lop pée en France, en lien avec l’his toire de la phi lo so phie du droit.
Dans les an nées  1980, à l’in vi ta tion des ju ristes pri va tistes et pu bli‐ 
cistes, les études s’at ta chant au pre mier chef à l’ana lyse des au teurs,
de leurs idées, construc tions et doc trines se sont mul ti pliées, trou‐ 
vant à s’ex pri mer dans plu sieurs re vues ju ri diques en grande par tie
spé cia li sées telles la revue Droits. Revue fran çaise de théo rie ju ri dique
(de puis 1985) ou les An nales d’his toire des Fa cul tés de droit de ve nues
Revue d’his toire des fa cul tés de droit et de la science ju ri dique (de puis
1985). Sen sibles à ce mou ve ment, les his to riens du droit ont ré cem‐ 
ment in ves ti mas si ve ment ce champ de la re cherche, en s’at te lant no‐ 
tam ment à mettre en avant l’his toire de la pen sée ju ri dique contem‐ 
po raine, en lien avec cer tains champs d’études ju ri diques par ti cu liers
(doc trine ci vi liste, ad mi nis tra ti viste ou tra vailliste par exemple), et
avec, en toile de fond, cer tains ques tion ne ments mé tho do lo giques
dé ve lop pés dans les an nées  1970. De ce dy na misme té moigne au‐ 
jourd’hui le dé ve lop pe ment d’en sei gne ments spé ci fiques consa crés
par les his to riens du droit à l’his toire de la pen sée ju ri dique. Si tra di‐ 
tion nel le ment, en effet, l’his toire de la pen sée ju ri dique était pré sente
dans les cours de phi lo so phie, de culture ju ri dique ou de théo rie
comme dans les cours d’his toire du droit privé ou pu blic, de puis une
pe tite di zaine d’an nées, à l’ini tia tive d’his to riens, de pri va tistes et de
pu bli cistes, des en sei gne ments de spé cia li tés sont ap pa rus (pas
moins de dix- huit cours dans quinze éta blis se ments d’en sei gne ment
su pé rieur), aux quels il convient d’ajou ter le Mas ter d’his toire de la
pen sée ju ri dique issu de la col la bo ra tion entre les uni ver si tés de Paris
Panthéon- Sorbonne et de Paris Des cartes.
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Mal gré ces avan cées, force est de consta ter que l’his toire de la pen sée
ju ri dique reste en core en très grande par tie à dé fri cher, no tam ment
dans ses as pects his to rio gra phiques. Parmi les his to riens du droit
(pour le moins en France), l’in té rêt de l’his to rio gra phie en effet ne fait
pas tou jours l’una ni mi té. Il y a là, pour cer tains, des ré flexions sans
in té rêt, pour d’autres, des pers pec tives re le vant d’une sphère qui de‐ 
vrait res ter per son nelle à l’his to rien, d’un pro ces sus psy chique dont
la mise à jour re lè ve rait d’une sorte de psy cha na lyse ne de vant en
aucun cas faire l’objet de dé bats «  scien ti fiques  ». Dans un tel
contexte, l’ef fort opéré par une par tie des his to riens du droit fran çais
pour dé ve lop per les dé bats his to rio gra phiques au sein de notre dis ci‐ 
pline, voire au cœur même de lieux ins ti tu tion nels hau te ment sym bo‐ 
liques de cette der nière, doit être salué. Le col loque or ga ni sé par la
So cié té d’his toire du droit à Tou louse, à l’heu reuse ini tia tive de
Jacques Pou ma rède (en 2005), comme le vo lume com po sé sous l’égide
de l’As so cia tion des his to riens des fa cul tés de droit di ri gé par Jacques
Kry nen et Ber nard d’Al te roche, L’his toire du droit en France. Nou velles
ten dances, nou veaux ter ri toires (2014), sont à cet égard em blé ma‐ 
tiques. Pour au tant, comme ce der nier vo lume en té moigne, beau‐ 
coup res tent à faire. Non seule ment parce que dans le cadre du tra‐ 
vail voulu par l’As so cia tion des his to riens des fa cul tés de droit il ne
pou vait être ques tion que de syn thèses ra pides, mais éga le ment
parce que l’exer cice de man dé por tait sur une his toire faite en France
par les his to riens du droit en poste dans les fa cul tés de droit, et qu’un
tra vail his to rio gra phique digne de ce nom se doit na tu rel le ment de
s’ins crire dans une ré flexion plus vaste, ayant éga le ment pour ho ri zon
d’autres his toires faite aussi hors des fron tières par un cer tain
nombre de col lègues qu’in té resse aussi l’his toire du droit en France et
en Eu rope, voire un tra vail plus vaste en core.
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Il n’est qu’à ob ser ver l’ex tra or di naire vi ta li té des études his to rio gra‐ 
phiques conduites par nos col lègues des fa cul tés de lettres pour me‐ 
su rer l’in té rêt que peut pré sen ter en his toire du droit, et en his toire
de la pen sée ju ri dique tout par ti cu liè re ment, le dé ve lop pe ment d’une
ap proche his to rio gra phique plus fouillée. De puis au moins trente ans
(mais en réa li té da van tage) l’his to rio gra phie a donné lieu chez les his‐ 
to riens des lettres à des tra vaux plé tho riques, à tel point que qu’il y a
là dé sor mais un chan tier ma jeur de l’his toire, le quel a contri bué à
«  re dé fi nir l’iden ti té de la dis ci pline dans son rap port pri vi lé gié au
3
L’histoire de la pensée juridique : historiographie, actualité et enjeux
temps » 1. Deux pers pec tives es sen tielles ont été en vi sa gées. La pre‐ 
mière s’est at ta chée à prendre en compte l’his to ri ci té des so cié tés
étu diées par l’his to rien  ; la se conde a consis té à prendre pleine
conscience de l’his to ri ci té propre au tra vail de l’his to rien. Le tout a
donné lieu à une in tense pé riode de ré flexi vi té pour la dis ci pline. Et si
cette ré flexi vi té a peut- être contri bué dans les an nées  1980 à ac‐ 
croître le sen ti ment d’une crise de l’his toire, force est de consta ter
qu’elle a per mis à cette der nière de se dé par tir de cer tains sché mas
in ter pré ta tifs par trop condi tion nés par l’his toire po li tique et in tel lec‐ 
tuelle du XX   siècle, et de re nou ve ler en pro fon deur les pers pec tives
de la dis ci pline, ques tion nant à nou veau le rôle so cial in com bant à
l’his to rien dans la so cié té contem po raine 2.
e
C’est à une telle ré no va tion de notre ap proche de l’his toire de la pen‐ 
sée ju ri dique que le pré sent vo lume es père contri buer. Consi dé rant
l’im por tance des dif fé rentes orien ta tions qui peuvent être celles de
l’his toire de la pen sée ju ri dique, il ne sau rait y contri buer que de ma‐ 
nière par tielle, voire poin tilliste. Nous avons sou hai té qu’il le fasse de
deux ma nières : en fai sant appel aux té moi gnages de cer tains des ac‐ 
teurs ma jeurs du dé ve lop pe ment de l’his toire de la pen sée ju ri dique à
l’échelle in ter na tio nale 3, comme en lais sant place en suite à des ar‐ 
ticles de fond sur le re nou vel le ment his to rio gra phique ac tuel concer‐ 
nant les dif fé rentes époques concer nées par l’his toire de la pen sée ju‐ 
ri dique.
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Au- delà de la di ver si té des pro blé ma tiques en vi sa gées et des mo‐ 
ments consi dé rés, un cer tain nombre de points no daux nous
semblent de voir res sor tir de l’en semble des contri bu tions ici pré sen‐ 
tées.
5
Ce qui dé coule en pre mier lieu des té moi gnages comme des études
de fonds ici pré sen tés, c’est que l’his toire de la pen sée ju ri dique, dans
son dé ve lop pe ment comme dans les at tentes qu’elle fait naître, tend à
dé pas ser une ap proche tech ni cienne du droit liée à une vi sion étroi‐ 
te ment po si ti viste et ré duc trice des phé no mènes ju ri diques. Loin
d’être pu re ment théo rique, cet enjeu s’avère pri mor dial, tout en res‐ 
tant in dis so ciable d’en ga ge ments per son nels forts. C’est qu’il s’agit
d’en finir avec une concep tion du droit ne re le vant que d’une ap‐ 
proche pu re ment for melle, abs traite et iden ti fiée sans es prit cri tique
à une science pure, une « reine Rechts lehre » mal com prise (P. Gros si).
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L’enjeu est ainsi d’in té grer des fac teurs tout à la fois éco no miques,
po li tiques, so ciaux et in di vi duels dans une étude du droit qui ne re‐ 
garde plus ce der nier comme un objet isolé (M. Stol leis). Tout en per‐ 
met tant de ré pondre à l’ennui éprou vé par cer tains étu diants sur les
bancs d’uni ver si tés res tées par trop at ta chées à des en sei gne ments
tech niques, il s’agit aussi de ré agir à une perte de sens, quitte à s’ex‐ 
po ser soi- même : l’his toire de la pen sée ju ri dique pou vant ap pa raître
comme un vé ri table « sport de com bat » (C. Jamin). Dé mon trant l’ir‐ 
ré duc ti bi li té du droit à des ins ti tu tions ou des tech niques, don nant à
voir la com plexi té des phé no mènes ju ri diques et re nouant les fils dis‐ 
ten dus entre droit et so cié té, l’his toire de la pen sée ju ri dique conti‐ 
nue de se heur ter ce fai sant à une ap proche dog ma tique et uti li ta riste
du droit. Contri buant à dé non cer les in ca pa ci tés ac tuelles à pen ser
l’ordre ju ri dique contem po rain et l’épui se ment des mo dèles po li tiques
et ju ri diques, elle est in vi tée à pré pa rer les nou velles confi gu ra tions
ju ri diques de de main, à « son der tout ce pro ces sus, pour le cor ri ger
et l’orien ter ; et d’abord le maî tri ser ana ly ti que ment » (A. Schia vone).
Peu im porte dès lors, au- delà de spé ci fi ci tés qui peuvent ap pa raître
comme propres à dif fé rentes ap proches, qu’elle soit faite en France
par les his to riens ap par te nant sta tu tai re ment aux fa cul tés de droit,
rat ta chés à la Sec tion  03 du Conseil na tio nal des uni ver si tés, ou
qu’elle soit écrite par d’autres spé cia listes tels les ad mi nis tra ti vistes
et ci vi listes re le vant des sec tions  01 ou 02 du Conseil na tio nal des
Uni ver si tés (F. Mel le ray).
At ta chés à dé pas ser une his toire dés in car née des doc trines, les tra‐ 
vaux contem po rains por tant sur l’his toire de la pen sée ju ri dique s’ef‐ 
forcent de com prendre au plus près ce que pou vait être la pen sée ju‐ 
ri dique propre aux so cié tés étu diées. Leur at ten tion crois sante s’est
por tée sur la né ces si té de prendre en compte plu sieurs phé no mènes
parmi les quels quatre sont ap pa rus ici de ma nières ré cur rentes : 1. la
tex tua li té du droit  ; 2.  la contex tua li té de la pen sée ju ri dique  ; 3.  les
pers pec tives na tio nales voire na tio na listes qui la condi tionnent sou‐ 
vent  ; 4.  l’uti li té des ana lyses ma té rielles et bi blio mé triques per met‐ 
tant d’échap per à cer taines consi dé ra tions tein tées d’ana chro nismes.
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La tex tua li té du droit. Fai sant écho aux tra vaux contem po rains as so‐ 
ciant «  droit et lit té ra ture  », les études por tant sur l’his toire de la
pen sée ju ri dique re flètent la né ces si té d’ou vrir les yeux sur le fait
d’évi dence selon le quel bien sou vent le droit nous est trans mis par
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des textes. L’at ten tion por tée à la tex tua li té du droit re vient ainsi à ne
pas faire l’im passe sur cette di men sion iné luc table comme à ré ins‐ 
crire le droit dans le cadre des pra tiques dis cur sives de leur temps. À
dif fé rentes époques ré pondent en effet dif fé rentes fi gures pra tiques,
ar gu men ta tives ou rhé to riques. Ainsi en est- il dans les œuvres des ju‐ 
ristes ro mains, dont il convient d’ap pro cher le conte nu tech nique
avec « la pleine conscience qu’il nous est trans mis par l’in ter mé diaire
de l’écri ture » (D. Man to va ni). Ainsi en est- il éga le ment à la Re nais‐ 
sance, alors qu’une ex tra or di naire créa ti vi té pousse les ju ristes à in‐ 
ven ter de nou velles formes et genres d’ex pres sion du droit (G.  Ca‐ 
zals). Il en va de même à l’Époque contem po raine, où, le texte ju ri‐ 
dique ap pa raît en core comme un sys tème sé mio tique, qu’il convient
de dis sé quer pour en ana ly ser les res sorts in ternes et les liens ex‐ 
ternes (N. Hakim et A. Monti).
La contex tua li té de la pen sée ju ri dique. His to ri ci ser l’his toire de la
pen sée ju ri dique, la re si tuer en son temps en lien avec des pers pec‐ 
tives cultu relles et in tel lec tuelles plus vastes, par rap port aux ob jets
tex tuels contem po rains, pa raît éga le ment une né ces si té que l’on
cherche à étu dier qu’il s’agisse à nou veau de la pen sée des ju ristes ro‐ 
mains (D. Man to va ni), de celle des au teurs de la Re nais sance (G. Ca‐ 
zals) ou des œuvres contem po raines (N. Hakim et A. Monti, P.-N. Ba‐ 
re not, P. De coux). Seul un tel tra vail per met d’iden ti fier les règles rhé‐ 
to riques et d’énon cia tion, les pré sup po sés in tel lec tuels et es thé tiques
des temps consi dé rés, et de ré duire ainsi le dé ca lage entre nos per‐ 
cep tions et les per cep tions contem po raines pour consi dé rer les au‐ 
teurs, et leur pen sée, au re gard de la ma nière dont ils étaient consi‐ 
dé rés en leur temps.
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Le poids des his toires na tio nales. De puis la fin du Moyen Âge et le
début de l’Époque Mo derne, alors même que les cadres na tio naux ont
condi tion né de plus en plus lour de ment la pen sée ju ri dique, l’Eu rope
n’en est pas moins res tée un es pace ou vert, per met tant aussi bien la
cir cu la tion des per sonnes que celle des idées. La pré gnance de cer‐ 
tains tro pismes et de cer taines éti quettes na tio nales ayant long temps
pesé sur l’écri ture de l’his toire la pen sée ju ri dique, celle- ci doit au‐ 
jourd’hui se confron ter à l’essor de l’his toire trans na tio nale, glo bale et
connec tée, comme l’at teste l’essor des tra vaux por tant sur les
« trans ferts cultu rels » ou la cir cu la tion des idées. Si cette pers pec‐ 
tive pose de nom breux pro blèmes (J.-L. Hal pé rin), elle n’en de meure
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pas moins une voie qui, sans être neuve, mé rite de nou veaux dé ve‐ 
lop pe ments.
L’uti li té des ana lyses ma té rielles et bi blio mé triques. En core trop peu
pra ti quées en his toire du droit, les ana lyses bi blio mé triques pré‐ 
sentent en ma tière d’his toire de la pen sée ju ri dique de nom breux
avan tages, qui per mettent non seule ment de mettre à dis tance nos
connais sances et nos opi nions et, par là même, l’his to rio gra phie an‐ 
cienne et contem po raine, mais aussi d’of frir une mé thode adap tée
aux textes pro duits par les ju ristes, ou en core de pou voir à la fois
mettre à l’épreuve nos in tui tions, et de gé né rer de nou velles hy po‐ 
thèses qui par fois ne pour raient voir le jour sans l’outil quan ti ta tif
(N.  Hakim et A.  Monti). Plu sieurs ar ticles le dé montrent ici grâce à
l’em ploi du lo gi ciel Gephi©, le quel uti lise des al go rithmes construi‐ 
sant des images à par tir de don nées bi blio mé triques four nies sur les
thèmes aussi di vers que le sec teur du droit des as su rances sur la vie,
don nant à voir les ré seaux entre la France et l’Ita lie (N.  Hakim et
A.  Monti), la pré sence des œuvres et des au teurs dans les re cueils
Sirey et Dal loz (P.-N. Ba re not) ou l’étude de la pré sence de la doc trine
ju ri dique fran çaise dans le cadre état su nien (P. De coux).
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La mise à l’épreuve de ces tech niques peut certes sur prendre, tant
par le vi suel rendu que par les ré sul tats. Le « smart big data » au quel
elle prête vie ne per met pas de faire l’éco no mie d’un tra vail de fond
sur les don nées re cueillies, les quelles masquent, der rière les chiffres,
des réa li tés po ten tiel le ment fort di ver gentes. L’usage de cette tech‐ 
nique per met néan moins d’af fi ner consi dé ra ble ment nos connais‐ 
sances sur la réa li té ma té rielle de la cir cu la tion et la ré cep tion des
œuvres, mais aussi des sa voirs et des re pré sen ta tions, sur la mise en
ré seaux des au teurs, les éven tuels phé no mènes de trans ferts, de tra‐ 
duc tions, d’hy bri da tion, de conta mi na tion, d’échanges et de ré seaux,
aussi bien que de l’his to ri ci té de ces cir cu la tions, ou vrant de nou‐ 
veaux ho ri zons pour l’his toire de la pen sée ju ri dique.
12
***
En amont comme en aval de ce par cours, se trouve posée la ques tion
de sa voir de quelle pen sée ju ri dique nous fai sons l’his toire (pour re‐ 
prendre la for mule ju di cieuse de P.-N.  Ba re not). L’élar gis se ment des
cor pus comme celui des mé thodes dont l’his to rio gra phie contem po‐
13
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raine nous ap pelle à nous sai sir ne peut nous y lais ser in sen sible. En
toute hy po thèse, cette his toire de la pen sée ju ri dique se veut dé si‐ 
reuse d’évi ter au tant que faire se peut d’user de modes de rai son ne‐ 
ments et de vi sions qui sont ceux de nos so cié tés contem po raines,
mais s’avèrent tout à fait étran gers aux so cié tés étu diées, même s’il
ne sau rait s’agir d’ou blier nos pré sen tismes et nos tro pismes. Au- delà
de ce pré sup po sé épis té mo lo gique, la di ver si té des pro blé ma tiques
en vi sa gées en fonc tion des pé riodes, les trai te ments cir cons tan ciés
exi gés par l’ana lyse de sources de na ture par fois dia mé tra le ment op‐ 
po sées ne sau rait per mettre d’ap por ter à la ques tion posée au cune
ré ponse uni voque. Pour les uns, doit res ter pri vi lé giée une ap proche
de la pen sée ju ri dique in terne aux ju ristes, fo ca li sée sur les pers pec‐ 
tives uni fiantes et les pra tiques qui étaient celles, par exemple, des
ju ristes ro mains, dont l’ob jec tif était pré ci sé ment la ré gu la tion de la
vie col lec tive (D.  Man to va ni). Pour les autres, consi dé rant l’ex trême
di ver si té des pra tiques d’écri tures ca rac té ri sant la Re nais sance, des
pers pec tives plus larges doivent pou voir être en vi sa gées, de ma nière
à per mettre de son der les pers pec tives phi lo so phiques et an thro po‐ 
lo giques de ce que l’on consi dère comme l’avè ne ment de la mo der ni té
(G.  Ca zals). Pour la pé riode contem po raine, en toute hy po thèse, il
s’agit dé sor mais d’en finir avec l’im por tance ac cor dée à cer taines
« ca thé drales » doc tri nales pour ap pré hen der éga le ment une pen sée
ju ri dique du quo ti dien, im pli quant un droit plus réa liste qu’idéa liste
(P.-N. Ba re not), de pri vi lé gier une « micro- histoire » por tant l’in di vi du
sur le de vant de la scène avec le souci « de res ter au plus près du sens
porté par le do cu ment » (P. De coux).
Ce ta bleau bros sé à grands traits le montre à l’envi  : il y a cer tai ne‐ 
ment, dans l’his toire de la pen sée ju ri dique, des « mo ments » qu’il ap‐ 
par tient de mettre en avant et de son der (J.-L. Hal pé rin). Il y a aussi,
très clai re ment, dif fé rentes formes de « pen sées ju ri diques » et dif fé‐ 
rentes his toires de la pen sée ju ri dique, fai sant un usage plus ou moins
ef fec tif des dif fé rents dé cloi son ne ments aux quels ap pellent les spé‐ 
cia listes contem po rains, qu’il s’agisse des champs aca dé miques ou
des aires géo gra phiques, no tam ment, les quels en travent en core trop
sou vent la dis cus sion scien ti fique et le débat his to rio gra phique. Pour
au tant, il y aussi sans nul doute des pers pec tives et des fi na li tés uni‐ 
taires qui per mettent à ces dif fé rentes his toires de se re joindre : face
à la dé mul ti pli ca tion à ou trance des dis ci plines et des ca té go ries des
14
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champs du sa voir que vou drait nous im po ser une cer taine ra tio na li té,
l’his toire de la pen sée ju ri dique ap pa raît comme ca pable de re don ner
de la li si bi li té à une his toire ju ri dique qui reste trop sou vent écla tée et
ti raillée entre di verses op tions mé tho do lo giques et po li tiques. Oui,
l’his toire de la pen sée ju ri dique est, à n’en pas dou ter, un sport de
com bat (pour re prendre l’heu reuse ex pres sion de C. Jamin).
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